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小谷昌子氏博士学位申請論文審査報告書 
 
 帝京大学法学部助教 小谷昌子氏は、早稲田大学学位規則第 7 条第 1 項に基づき、2014
年 10 月 16 日、その論文「医療の内容に対するコントロール―医師の診療上の注意義務違
反を中心に―」を、早稲田大学大学院法学研究科に提出し、博士（法学）（早稲田大学）の
学位を申請した。後記の審査員は、同研究科の委嘱を受けて、この論文を審査してきたが、
2015年 2月 2日、審査を終了したので、ここにその結果を報告する。 
 
Ⅰ 本論文の構成と内容 
 
1． 本論文の構成 
本論文は、大きくは、「序」、「一 わが国における医師の専門的判断と法的注意義務」、「二
アメリカにおける医師の診療上のネグリジェンス」、「三 医療の内容に対するコントロー
ルと医師の注意義務」、「結」から構成されている。第 1 部に当たる「一 わが国における
医師の専門的判断と法的注意義務」は、「第 1章 医師の実施義務」と「第 2章 医療水準
の現在と医師の実施義務」、第 2部に当たる「二 アメリカにおける医師の診療上のネグリ
ジェンス」は、「第 1 章 プロフェッショナル・ネグリジェンスと慣行（custom）」、「第 2
章 医師の行為の合理性」、「第 3章 アメリカにおける診療ガイドラインと医療過誤訴訟」、
さらに、第 3部に当たる「三 医療の内容に対するコントロールと医師の注意義務」は、「第
1 章 医師の実施義務と『医学的知見』」、「第 2 章 医師の実施義務と診療ガイドライン」、
「第 3 章 医師の実施義務と医療の内容に関するコントロール」からなっている。その内
容の概要は、以下に示すとおりである。 
 
2．本論文の内容 
（1） 序 
「序」の部分では、本論文の目的と意義が示されている。それによれば、本論文は、医
師の特定の医療行為に関する実施義務に注目し、裁判例や学説の検討、さらには比較法的
検討（具体的にはアメリカ法の検討）を通じて実施義務がどのような基準に則って肯定さ
れてきたのかを検討することで、医療の内容に対しどのように法的コントロールが及び、
また、これと医師の裁量や非法的コントロールとがいかなる関係にあり、またあるべきか
を明らかにしようとするものである。このような作業は、医師のみならず、専門的な知識
や経験をもって職務を行っている専門家の判断に対し、法の介入が可能なのはいかなる範
囲なのかについて解き明かすことに繋がるものであり、本論文は、最終的にそのような専
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門職の専門的職務と法のかかわりについて明らかにする基点としての意義を有している。 
（2） 第 1部 わが国における医師の専門的判断と法的注意義務 
 第 1 部にあたる「一 わが国における医師の専門的判断と法的注意義務」では、平成 8
年までの判例を中心に、わが国における医師の医療上の処置の実施に関する注意義務基準
をめぐる理論展開を検討し、その到達点とそこにあらわれた問題を指摘する。 
① まず、「第 1 章 医師の実施義務」では、医師による医療上の処置の実施義務につい
て、昭和 36 年のいわゆる輸血梅毒事件（最判昭 36・2・16 日民集 15 巻 2 号 244 頁）を出発
点として、判例および学説で展開されてきた伝統的な見解の概観が行われている。その中
では、昭和 40 年代から最高裁判例の中で形成されてきた、いわゆる「医療水準論」の展開
を詳細に追い、最高裁平成 8 年 1 月 23 日判決（民集 50 巻 1 号 1 頁）をもって、それが一つ
の到達点に達したという評価を行っている。 
② 次いで「第 2 章 医療水準の現在と医師の実施義務」では、第 1 章で導き出した医
療水準をめぐる議論および裁判例の評価を前提に、医療水準論が果たしてきた機能を分析
し、最高裁のいう医療水準は、新規の治療法や検査法についてその確立性を問い、実施義
務を問題とする場面ではともかく、すでに確立した医療の実施義務が問題となる場面では、
注意義務基準としての意味をなさないことがわかるとする。それを踏まえて、すでに確立
した医療の実施義務が問題となる場面において、医師の注意義務基準、とりわけ実施義務
の存否はいかにして判断されるのかを解明するため、医師の注意義務基準と医療慣行との
関係を検討し、医師の間で一般的になされている行為は本来、悪しき慣行なのか、それと
もよい慣行なのかの区別を要する必要があり、一般的になされているところ（医療慣行）
に従ったからといって、直ちにこれが法の要求する注意義務の基準を下回っていることを
示すものではないとする。その上で、医師の行為の評価基準としては「一般性」と「合理
性」とがあるが、医師の実施義務をめぐる過失の判断に際しては、一般的であるか否かで
はなく、合理的であるか否かを評価しなくてはならないとする。 
（3） 第 2 部 アメリカにおける医師の診療上のネグリジェンス 
 第 2 部に当たる「二 アメリカにおける医師の診療上のネグリジェンス」においては、
第 1 部において示された、医師の実施義務をめぐる過失の判断では、一般性によらずに合
理的であるか否かを評価しなければならないとする考え方について、有効な示唆を得るた
め、アメリカ法との比較法的検討を行っている。 
① 「第 1 章 プロフェッショナル・ネグリジェンスと慣行（custom）」では、まず、ア
メリカでは、原則的な不法行為法の考え方に従うのであれば、ネグリジェンスの有無は合
理人を基準として判断されることになるところ、伝統的にメディカル・ネグリジェンスの
判断においては、慣行的プラクティス (customary practice) 、または、承認されたプラクテ
 4 
ィス (accepted practice) が、注意義務の存否判断において非常に強く影響してきたというこ
とが示される。 
② 「第 2 章 医師の行為の合理性」では、1970 年代頃からの傾向として、メディカル・
ネグリジェンスの判断における合理性重視への変化が指摘され、伝統的な慣行による判断
ではなく、それ以外の例外的準則（補助的準則）による判断が問題となったケースの詳細
な分析が行われている。そのケース分析からは、「一般的知識 (common knowledge)」、「尊重
すべき尐数学派の準則(respectable minority rule)」、「偽りのない判断における誤りの準則
( error in judgment rule)」という三つの例外的準則がみられるとするが、中でも、著者は「偽
りのない判断における誤りの準則」に最も注目し、医師の診療上の判断とは、その判断の
時点で合理的であれば、事後的、結果的にみて誤りであったとしても法的に非難されえな
いが、そこでいう合理性とは単に通常なされているものであればよいのではなく、当該医
師がその判断に至るまでのプロセスについてその適否が判断されるという理解を導き出す。
著者によれば、このように、その判断の是非については医師の裁量に委ねられる部分が大
きいのに対して、判断に至るプロセスの合理性は法的な観点からその是非が判断されるも
のと捉えると、わが国における「するかどうかの注意義務」「するに際しての注意義務」の
議論と類似するものといえ、示唆的であるとされる。 
③ 「第 3 章 アメリカにおける診療ガイドラインと医療過誤訴訟」では、第 2 章で示
されたメディカル・ネグリジェンスの存否の判断基準の変容の中で、医プロフェッション
が自らの医療に対するコントロールを異なった形で行おうとしてきているとし、その現れ
として、医師のネグリジェンスの判断と、医療専門団体（全米医師会・各種学会）、医療機
関、政府機関、健康維持機構（HMO : Health Maintenance Organization) や保険会社などが作
成する診療ガイドライン (CPGs : Clinical Practice Guidelines) との関係に注目し、CPGs が医
プロフェッションの医療に対するコントロールにおいてどのような意味を有し、医師のネ
グリジェンスの判断にどのように影響しているのかについて、実際に CPGs が証拠として
提出された近年の裁判例を検討し、CPGs が医療過誤訴訟においてどのように機能している
のか、その傾向を明らかにすることが試みられている。そしてこの検討の中から、著者は、
第 1 に、かつて採用されていた地域性準則（医師は、同様の状況下 (in similar situations) に
おいて、同じ専門、かつ類似の医療機関にある医師がなす程度の注意をなさなければなら
ないとされるが、この「同様の状況下」に地域的要素も含むとするルール）が廃されてい
く中で、CPGs は医療を全米で統一することに寄与し、結果的に医師のネグリジェンスの基
準も統一する機能を担いうること、第 2 に、医師の法的注意水準として従来の慣行的基準
ではなく、ネグリジェンスの原則に従い合理的医師基準であるとしたときに、「根拠に基づ
く医療（EBM：Evidence-Based Medicine）」の考え方に従い策定された CPGs はとりわけ重
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要な意味を持ちうることを指摘している。 
④ 以上のようなアメリカの近時の判例の傾向分析から得た知見をもとに、著者は、わ
が国への示唆として、次の 2 点を挙げる。第 1 は、わが国における医師の注意義務基準の
とらえ方についても、合理性と一般性という視角を得ることができるのではないかという
ことである。アメリカ医療事故訴訟においては医療水準論に相当する議論はなく、原則と
して医師の慣行的プラクティスが伝統的に医師の注意水準を設定する際の基準となってき
たが、原則的なネグリジェンスの基準たる合理人基準も全く排斥されていたわけではなく、
したがって、メディカル・ネグリジェンスの判断においては、行為の一般性と合理性とい
う評価基準がありえたことになるからである。第 2 は、ネグリジェンスにおける CPGs の役
割である。近年、アメリカにおいては合理的医師基準がかつてに比して重視される傾向が
みられ、その中で CPGs は、医師の行為の合理性を判断する局面において重要な意義を有し
ている。このことは、わが国においても、医療水準がその知見を有することを期待するこ
とが相当であることを要求する以上、理論上も実務上も、重要な示唆となりうると考えら
れるとするのである。 
(4) 第 3 部「医療の内容に対するコントロール」 
 第 2 部で抽出したアメリカの裁判例からの示唆を踏まえて、第 3 部では、今一度わが国
における医師の実施義務の問題に焦点を移し、考察が続けられている。 
➀ 「第 1 章 医師の実施義務と『医学的知見』」では、第 1 部で一つの到達点として位
置づけた最高裁平成 8 年 1 月 23 日判決より後に、医師の過失が問題とされた 5 つの最高裁
判決を分析、検討し、それら 5 件の最高裁判決からは、「医療水準との文言を用いず、事故
当時存在した医界における診療の目安や指針となる医療上の非法的規範を含めた知見に従
い、医師の実施義務を判断する傾向がみてとれる。ここでは、実施義務の有無が争われて
いる処置にあてはまる医療上の義務をほぼそのまま法的な義務に取り込む作業が行われて
おり、ここでは医療水準に基づく過失判断とは異なる判断枠組みがとられていたとみるこ
とができよう。」と結論づける。 
② 次いで、「第 2 章 医師の実施義務と診療ガイドライン」においては、第 1 章で確認
された非法的規範を基礎として医師の法的実施義務を判断する傾向は、診療ガイドライン
を参照して医師の過失判断をする近年の下級審裁判例においてより明確となっているとし、
それら下級審裁判例を検討している。裁判例自体は、診療ガイドラインが推奨する医療の
実施義務を認めるもの、これを否定するもの、さまざまであるが、著者によれば、診療ガ
イドラインは、診療当時にそこに記載された知見等が存在していたこと、あるいは記載さ
れた診療行為を実施する医療従事者が多かったことを示すものではなく、そこにおいて推
奨された診療行為が、当時医プロフェッションの間で推奨されていたことを示す意味を有
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する。 
 このことを前提として、著者は、「診療ガイドラインは、個々の医師がいかなる診療行為
を実施することを医師職としてその同僚から期待されていたのかを示す手がかりとなりう
る。さらにいえば、慣行が自然発生的、経時的に生成されることと比較すると、診療ガイ
ドラインはある行動をとることを事前的かつ意図的に推奨される規範的性質を有するとい
える。したがって、正統性のある診療ガイドラインにより推奨される診療行為を実施する
こと、また、ガイドラインの記述を考慮しつつ診療をおこなうことには一定の合理性が認
められると考えるのが法の論理であろう。そして、このような判断は、医学的知見に基づ
く過失判断がなされた裁判例においてすでに顕われていた、事故当時医界においてはなに
、、
をすべきとされていたか
、、、、、、、、、、、
に依拠した過失判断を、さらに次のステージに進めるもの」であ
り、「診療ガイドラインは、法が容易に踏み込むことのできない特定の処置に関する医師の
『するかどうかの注意義務』を『するに際しての注意義務』へと転換する機能を担いうる
ものと考えられる」と位置付けている。 
③ 「第 3 章 医師の実施義務と医療の内容に対するコントロール」は、ここまで第 1
部から第 3 部までになされた考察を踏まえ、医療の内容に対する非法的コントロールと法
的コントロールの関係について考察を加えており、実質的には本論文全体の結論を構成し
ている。 
 著者によれば、医療事故訴訟における裁判所による医師の過失判断、とりわけ医師の実
施義務に関する判断は、医療の内容に関する法的コントロールとして位置づけられる。裁
判所は、特定の行為に関する実施義務が認められるか否かの判断をする際に、問題となっ
ている行為に合理的根拠があるか否かを検討し、合理性が認められればその実施義務を認
めうると考えられるが、一方で、医療は高度の専門性を要する領域であり、専門家として
の医師には、医療の内容、すなわち個々の患者にどのような診療をなすかにつき裁量が認
められている。しかし、このような医師の裁量の承認は、医プロフェッションの自己統制、
自律的コントロールによる社会的信頼の獲得と不可分である。医師の裁量の尊重は、医師
の専門性だけから説明できるものではなく、プロフェッションとしての自律によって職務
の質が一定程度担保されることが不可欠である。 
 わが国において、このような医プロフェッション内部での統制は、一つには、行為当時
に同様の状況下において医師たちが一般的に行っている行為、すなわち慣行に依拠するこ
とで行われるが、医師が一般的に行う慣行には、合理的なものもあるが悪しき慣行が含ま
れる可能性も尐なからずあるため、それを実施義務の基準として法が追認する場合には、
医療の内容に対するコントロールはほとんど機能しなくなる。これに対して、医学的知見
や、さらにとりわけ診療ガイドラインは、多くは専門家により内容が決められ、公的に発
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行された文書としての医療行為の推奨であり、医プロフェッション内部により独善に陥る
危険のある臨床行為を縮減することを目的として策定されるものであるため、医プロフェ
ッションが医療の内容をコントロールする際のツールとして位置づけられることとなる。 
診療ガイドライン、あるいは医学的知見における推奨に基づいてある特定の医療行為に
ついて実施義務を肯定することは、当該医師の裁量判断を排し、法的に実施義務が肯定さ
れることを意味する。しかし、これは法の論理が介入したことにより医師の裁量の範囲が
狭まるものではない。診療ガイドラインを基礎とした医師の法的実施義務の存否判断は、
論理的には、個々の医師が医プロフェッションのコントロールを逸脱していないか、そし
てまた、医プロフェッションによるコントロールが適正になされているのかを評価するも
のである。このような考えの上に、著者は、医療の内容に対する医プロフェッションによ
る自律的コントロールと法的コントロールは全く交わらずになされるのではなく、主位的
に医プロフェッションによるコントロールがなされ、そのうえで法的コントロールが補充
的になされることにより、医療の内容に対するコントロールにおける適切な均衡がはから
れるとの見解を示している。 
しかし、わが国においては EBM の考え方に則った診療ガイドラインの歴史は浅く、現実
には、個々のガイドラインには内容面での妥当性の問題、ガイドライン間の矛盾など、諸種
の問題点も指摘されている。そのことから、このような玉石混淆といってもよい診療ガイドラ
インの評価を、非医療者は適切になすことができるのか、できるとして、診療ガイドライ
ンの内容に踏み込んで法的観点から評価することは許されるのか、さらに、診療ガイドラ
インの内容に基づきそのまま個々の医療に関して法的実施義務を認めることが許されるの
かといった疑問が生じる。 
この点について、著者は、診療ガイドラインは必ずしも個々の患者や状況において最善
の方法を示すものではないから、医学的知見や診療ガイドラインによる特定の医療行為の
推奨がそのまま法的実施義務となることはないが、当該医師の法的実施義務の判断は医学
的知見や診療ガイドラインに依拠してなされ、その実施義務が認められた診療行為がなさ
れたかによって過失の有無の決定が決せられることが必要であるとしている。 
(5) 結 
 「結」の部分では、著者はまず、本論文全体の論旨が要約したうえ、法が医プロフェッ
ションを差し置いて制限なしに医療の内容を外からコントロールすることは望ましい在り
方ではなく、医プロフェッションにより診療ガイドラインを通じて医療の内容、ひいては
医療の質についてコントロールがなされているのであれば、法による医療の内容へのコン
トロールはこれを尊重してなされるのが望ましいことであるとの考えを示し、それに基づ
いて、医療事故訴訟において診療ガイドラインに依拠して当該医師の法的実施義務を認め、
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実施義務を認められた診療行為がなされたかにより過失の有無を決することは、医プロフ
ェッションによるコントロールが適切になされ、また医プロフェッションによるコントロ
ールを不当に逸脱することなく検証することを意味するのであり、そのような過失判断の
在り方は、医療の内容に対するコントロールの一つの在り方である、と総括している。 
 次いで、本論文において、診療ガイドラインを医療の内容をコントロールし、ひいては
医療安全や医療の質の担保に資するものとして位置づけていることにかんがみ、著者は、
有効なガイドラインといいうるためには、第一に、診療ガイドラインの内容は専門的な知
見および経験を有する者によってしか作成できないものであり、その作成は専門家が行う
べきこと、そしてより重要なこととして、第二に、本来、医プロフェッションが診療ガイ
ドラインを積極的に作成、整備し、その政策決定プロセスに積極的にかかわるべきである
ということを挙げ、これが揺らぐと社会からの医療の不信を招き、医療の内容における自
律を自ら否定しかねないという考えを示す。その上で、医療の内容のコントロールについ
ては、医療安全や医療の質の保証について医プロフェッションがいかにかかわっていくべ
きかを考察する必要があるのであり、そのためには、今後の課題として、医プロフェッシ
ョンのみならず、社会における専門職一般の社会的役割や責任についても併せて検討し、
明らかにしていく必要があるとしている。 
 
Ⅱ 本論文の評価 
1． 本論文は、医師の診療上の注意義務の基準ついて取り扱っているが、その目的は、医
師の過失について論ずるというところにあるのではなく、医療過誤訴訟における過失判断
の検討を通じ、医療の内容に関する法的コントロールの在り方を論ずるところにある。い
うまでもなく、医師の過失に関してはきわめて多数の論考が存在するが、高度に専門的な
業務である医療という領域の中で、その業務を担う医プロフェッションの自律的な医療行
為の実施基準と、裁判所が法的判断のために設定する過失判断基準の関係という点に視点
を絞り、医師の診療上の注意義務の基準を論じたものはほとんどない。医師だけでなく、
専門家の法的責任を論ずる場合に重要なのは、専門的な知識や経験をもって職務を行って
いる専門家に対し法の介入が可能なのはいかなる範囲なのかについて解き明かすことであ
る。本論文は、最終的にそのような専門職の専門的職務と、それに対する法のかかわり方
を明らかにするという、より大きな目的につながるものとして評価し得る。また、論文各
所で展開されているところを個別的にみても、以下のような諸点で評価できる。 
2． まず、第 1 部においては、判例の中で形成されてきた「医療水準論」について、当初
臨床医療の現場で行うべきとされる医療の目標、すなわち普及しているか否かにかかわら
ず、医学的に合理性があれば実施すべき医療のレベル（水準）を指していた医療水準とい
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う概念が、一連の未熟児網膜症のケースにおいて用いられることで変容していく過程につ
いて、当該診療時点において光凝固法等の治療法を実施するかどうか、すなわち「するか
どうか」は本来医学的判断であり、法的な評価になじまない問題であったところから、光
凝固法等を行うべきであったかどうか（＝「するかどうかの注意義務」）の判断に代えて、
その治療方法が一般的であり、臨床医の間で普及していたか否かをとらえて医療水準とし、
それを基準とした過失判断、すなわち医療を提供するに際して当時の医療界の一般的な治
療方針から逸脱した判断が行われていなかったかどうか（＝「するに際しての注意義務」）
を基準とした過失判断が行われるようになり、それによって「するかどうか」という高度
に医療専門的な事項について、非医療専門家たる裁判官が判断を行う余地が生じ、さらに
当該医師がおかれている社会的、地理的、経済的諸事情を考慮しつつ、同じ性質の医療機
関に普及した、有効性安全性が是認され、当該医療機関でもこれを行うことを期待するの
が相当であるとされた治療法について実施義務を認められることにより、医療水準という
言葉は、本来の「水準」としての意味を失って空洞化し、医師の注意義務基準あるいは過
失判断基準と同じ役割で用いられるに至ったと分析する。その上で、医療水準（論）は未
熟児網膜症のケースという特殊な土壌で生成し、新規治療法の実施義務が問題となってい
る文脈において医師の注意義務基準として用いられてきたため、当該治療法の有効安全性
の確認及び相当程度の普及が実施義務を認めるための前提となっているのに対し、すでに
一般化した治療法につき「その知見を有することが相当と認められる場合」についてみる
と、何をもってその知見を有することを相当であると認められるのかについての基準とは
なっていないこと、すなわち最高裁のいう医療水準はすでに確立された医療の実施義務が
問題とされる場面においては注意義務基準としての意味をなしていないことがわかると指
摘している。この点の指摘はすでに何人かの論者によって先行的になされてきてはいると
ころではあるが、著者も自ら下級審裁判例を含めた判例と学説を緻密に検討することで、
従来の判例理論による医療水準が医師の行為の評価基準として機能していないことを実証
している。第 2 部以降の展開に備えた、克服されるべき問題点の洗い出しのためのきわめ
て丁寧な作業であり、この緻密な検討の過程は、著者が学問的な方法への十分な習熟と高
い分析能力を有する証左として評価することができる。 
3． 第 2 部では、このような従来の医療水準論の問題性を踏まえて、医師の実施義務の判
断の基準を探るため、著者は、アメリカのメディカル・ネグリジェンスの議論を検討する。
最高裁によれば、臨書医療の現場において平均的な医師によって採用されている診療上の
慣行（医療慣行）と医療水準とは明確に区別され、慣行に従っていたからといって注意義
務を尽くしたことにならないとされているが、アメリカにはわが国の医療水準論に類似す
る議論が存在せず、医師の慣行的プラクティスを基準としてメディカル・ネグリジェンス
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の判断がなされている。著者の考えによれば、真に問題となるのは医療慣行であるかどう
かではなく、慣行の適否なのであり、その適否は何を基準に判断されるのか、また慣行も
存在しない場合には、何を基準にネグリジェンスの判断がなされているのかを探ることで
わが国の医師の実施義務を考察する上での示唆を得られると考えたからである。 
この検討作業において、著者は、アメリカのネグリジェンスの有無の判断は、わが国と
同様に合理人が払うであろう注意を基準して行われるが、メディカル・ネグリジェンスの
有無の判断については、伝統的に慣行的プラクティス（customary practice）を基準として注
意水準が決せられて判断されてきていたところ、それが現在では、慣行的に何が行われて
いるかではなく、合理的医師が何を行うかによって判断されるようになってきているとい
う過程と現状、さらに合理性の判断基準として用いられている、①一般知の法理（common 
knowledge）、②尊重すべき尐数学派の準則（respectable minority rule）、➂偽りのない判断に
おける誤りの準則（error in judgment rule）を、豊富な裁判例と文献を引用しつつ紹介し、医
療事故訴訟における注意水準が慣行基準から合理性基準へと移ることで、メディカル・ネ
グリジェンスはその基準設定における医プロフェッションの影響力を減じる方向に変容し
ているとみることができると指摘する。また、著者は、近年、メディカル・ネグリジェン
スの判断において、全米医師会や各種学会、政府機関等が作成する診療ガイドライン(CPGs : 
Clinical Practice Guidelines)が重要な役割を担うようになってきているということを紹介し、
合理的な医師の行為を基準としてネグリジェンスを判断する傾向と、根拠に基づく医療
（EBM：Evidence-Based Medicine）の考え方に従い策定された CPGs は、ネグリジェンスの
有無の証拠となりうるものとして、親和性が高いと指摘する。 
このような一連のアメリカの動向を検討する作業は、医師の行為の評価基準として、医
療行為の合理性の判断が必要であるとの著者の「気づき」に基づくものであるが、アメリ
カ法における、「一般的に何がなされていたか」から、「当時医界では何が行われていたか」
への基準の転換を的確にとらえ、紹介している。このような作業にも先行業績がないわけ
ではないが、いずれも年代的に古いか、断片的なものかにとどまる。そのような中で、本
論文での著者の作業は、最新の内容を取り入れて詳細かつ系統的に分析し、総合的にまと
め挙げた分厚い業績として、高く評価できる。 
4． 第３部では、アメリカの動向分析の結果として、著者は、①メディカル・ネグリジェ
ンスの判断において、行為の一般性と合理性という評価基準がありえたこと、②アメリカ
においては合理的医師基準がかつてに比して重視される傾向がみられ、その中で CPGs は、
医師の行為の合理性を判断する局面において重要な意義を有していることの二点をわが国
への示唆として挙げ、それに触発されるかたちで近年わが国においてみられる医学的知見
（平成 8 年 1 月 23 日判決後の 5 件の最高裁判決）や診療ガイドライン（近時の数件の下級
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審判決）に基づく過失判断を行う裁判例を詳しく検討し、診療行為における法的実施義務
の有無はどのように決せられるのかを考察している。その考察から、平成 8 年 1 月 23 日判
決後、最高裁は医療水準との文言を用いず、事故当時存在した医界における診療の目安や
指針となる医療上の非法的規範を含めた知見に従い、医師の実施義務を判断する傾向がみ
てとれ、ここでは、実施義務の有無が争われている処置にあてはまる医療上の義務をほぼ
そのまま法的な義務に取り込む作業が行われており、医療水準に基づく過失判断とは異な
る判断枠組みがとられていたとし、医師にとっての非法的規範を基礎として法的実施義務
を判断するこの姿勢が、より近年の下級審裁判例にみられる、診療ガイドラインに基づい
て実施義務が判断される傾向へと繋がっていると指摘している。このような傾向について、
著者は、診療ガイドラインを基礎とした医師の法的実施義務の存否判断は、論理的には、
個々の医師が医プロフェッションのコントロールを逸脱していないか、そしてまた、医プ
ロフェッションによるコントロールが適正になされているのかを評価するものであると理
解することができるとし、現時点で診療ガイドラインにはなお種々の問題点が存在してい
ることは認めつつも、権威ある学会等が科学的根拠（EBM）に基づいて診療行為の内容を
選択し、ガイドラインという形式をもって推奨している行為については、その策定方法に
瑕疵がないのであれば、合理性があることを認めるべきであるとする。 
 このような見解は、単純に診療ガイドラインを医師の行為義務と結びつけるのではなく、
合理性を根拠とした上で、法が医療に介入する際の媒介となることを、医師の裁量権をも
踏まえて提示されたもの、すなわち、診療ガイドラインによって過失判断をするわけでな
く、診療ガイドラインをどのように扱ったかによって過失判断をすべしとするものであり、
医療を事後的な結果論からばかり判断してきたと批判される「法的判断」にも風穴を開け
ることができる、新しく、意義のある考え方として評価できる。新しい提案は、ともすれ
ばその基盤がぜい弱であることが多いが、ここでも著者は、わが国の判例、学説を詳細に
分析する作業を行っており、十分な説得力も備えている。 
著者は、最終的に、医療の内容に対するコントロールは、医プロフェッションによるコ
ントロールと法的コントロールが全く交わらずになされるのではなく、医プロフェッショ
ンが自律的な統制を適切になすことを前提に、主位的に医プロフェッションによるコント
ロールがなされ、その上で法的コントロールが補充的になされることが適切であると結論
付ける。そのような結論は、本論文の最終的な目的として掲げられている、医師だけでな
く、専門家の法的責任を論ずる場合にも通じるものであり、今後専門家責任全般に研究を
進めていくうえで重要な基点となるといってよいであろう。 
5． 以上のように、本論文は全体として高く評価されるものである。しかし、なおいくつ
か、課題として指摘しておくところがないわけではない。 
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第１に、判例理論による医療水準論が医師の行為の評価基準として機能していないとい
うことについて、今尐し説得的な説明が欲しかった。確かに、著者が繰り返し指摘するよ
うに、医療水準論が未確立の治療法を念頭に形成されてきたということが大きな理由にな
るであろうが、果たしてそれだけであったのか。むしろ裁判所は、医療の内容への踏み込
みを避けて、あえて裁判規範として使用してきたのではないか。これらの点については、
いまだ評価が定まってはいない状況にあるだけに、より踏み込んだ見解の提示があれば本
論文の価値を一層高めたであろう。 
第２に、アメリカ法との比較法の作業について、例えば陪審制がとられていることや、
医療保険制度がないこと等、法の多元性、裁判制度や医療制度の相違点からの、もう尐し
踏み込んだ記述があれば、より説得力があったと思われる。きわめて丹念に判例分析を行
い、その理論構成を辿っているだけに、若干惜しまれるところである。 
第３に、診療ガイドラインが玉石混交であるという現状において、すべてのガイドライ
ンが著者の主張するような意義を持つということになると、医療現場からは危惧も寄せら
れよう。この点については、すでに著者自身それを意識して注意深く論じているので杞憂
に終わるかもしれないが、今後本論文に示された主張を発展させていくにあたっては、具
体的に問題とする診療ガイドラインの内容や使用のされ方について慎重に分析して進めて
いく必要があるであろう。 
以上、いくつかの問題を指摘することはできるが、それらはいずれも今後本論文で示さ
れた研究成果をさらに発展させていく過程で取り組み、反映させていってほしいという希
望として述べたに過ぎない。冒頭に述べたように、本論文は、明確な目的設定を有し、堅
実な解釈ならびに比較法の手法に従いつつ、独創性、挑戦性にあふれた内容を備えている
と評することができる。 
 
Ⅲ 結 論 
 以上の審査の結果、後記の審査員は、全員一致をもって、本論文の執筆者が博士（法学）
（早稲田大学）の学位を受けるに値するものと認める。  
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